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Procede la Corte a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de
Guillermo Hoyos Chavarria y Olga Lucia Solis Hoyos, en contra de la decision adoptada el
30 de junio de 2015, por la Magistrada de Control de Garantias de la Sala de Justicia y Paz
del Tribunal Superior de Bogota, mediante la que inadmitid y rechazé la demanda
encaminada a obtener el levantamiento de una medida cautelar impuesta al predio “La

llusion”, del cual son propietarios los solicitantes.

1. SITUACION FACTICA y ANTECEDENTES

La situacién factica se deriva del tramite adelantado en aplicacién de la Ley
975 de 2005, en contra del postulado José German Senna Pico, quien se encuentra
vinculado por la comisién de conductas punibles, presuntamente ocurridas durante su

pertenencia a los grupos armados al margen de la Ley.



En cumplimiento del deber de denunciar, entregar u ofrecer bienes con destino al
Fondo de Reparacién de Victimas, el postulado denuncié como de propiedad de la
“organizaciéon” un predio denominado “Hacienda La llusidn”, localizado en el bajo Cauca
Antioqueno.

Con fundamento en la citada denuncia de bienes, la Fiscalia solicité a la
magistratura de Control de Garantias de la Sala de Justiciay Paz de Bogota, la imposicidn
de medidas cautelares sobre el precitado bien inmueble; peticidon que se despaché

favorablemente.

1. LA PETICION Y SU TRAMITE

Materializadas las medidas cautelares impuestas a la hacienda “La llusién”, los
propietarios inscritos a través de apoderado judicial, presentaron demanda de apertura

de incidente de levantamiento de las cautelas que soporta su finca.

En cumplimiento del ritual establecido se instalé la audiencia. La servidora judicial
expresd que tratandose de una peticién de oposicion a la medida cautelar, el trdmite seria
el dispuesto en el articulo 17C de la Ley 1572 de 2012, modificatorio de la Ley 975 de
2005, recordando ademas, que por mandato del Articulo 62 del Ultimo catalogo

normativo citado, es viable acudir a otras disposiciones.

Acto sequido concedié el uso de la palabra al togado que representa a los solicitantes,

quien sustentd oralmente la peticion.

Manifestdé que la Familia Hoyos es propietaria con buena fe exenta de culpa del

predio “La llusiéon”, por lo que se debe levantar la medida cautelar.



Afirmé que en 2007, mediante la Escritura Publica 1621 de la Notaria 3 de Envigado, la

Familia Hoyos compré la finca a Luis Gonzalo Jaramillo Zuluaga.

El bien, dice el abogado, estaba valorado en 2.000 millones de pesos; el precio se pagé
mediante la permuta con una finca cuyo valor era de 1.500 millones y el saldo se solventé
con ganado, caballos, una moto y un pagaré por suma superior a los 56 millones de pesos.

Aduce que los documentos que lo demuestran se entregaron a la Fiscalia en 2014.

Sostiene el expositor, que el problema que presenta el predio no es con la compra
realizada por sus clientes, sino con duefos anteriores; rememora las compras
efectuadas desde 1998, cuando adquirio el predio Héctor Edinson Duque, quien si
hacia parte de la estructura criminal de alias “macaco”, segun organigrama del

Departamento del Tesoro de los Estados Unidos.

Manifiesta que las transacciones sobre “La llusién” superan los 14 afios, pues Duque
Ceballos le vendié a Héctor Raul Rendon y éste a Luis Gonzalo Jaramillo Zuluaga, quien no
ostenta prontuario criminal alguno, es decir, carece de pendientes con la administracidn
de justicia, por tanto, su cliente compré al verdadero propietario que no tiene vinculos con

los grupos al margen de la ley.

El abogado encamind la disertacion a demostrar cdmo sus clientes son propietarios
de buena fe exenta de culpa, segun las reglas definidas por la Corte Constitucional en
las Sentencias C-1007 de 2002 y C-820 de 2012. Para ello indicé que su conciencia de
obrar fue recta; agotaron la indagacidon para establecer quién era el verdadero
propietario del bien que compraron; han ejercido actos de sefiorio en forma permanente
desde la adquisicion de la fincay, por ultimo, han pagado el impuesto predial en forma

cumplida.

En cuanto a las pruebas con las que pretende demostrar sus asertos, se refiere

puntualmente a siete (7)1 documentos que, explica, reposan en una carpeta que



tiene la Fiscalia, pues fueron entregados por Guillermo Hoyos en las declaraciones que
rindié en 2014.

Aduce también como elementos demostrativos dos documentos y dos cd 2, que aporta en
el curso de la audiencia y finalmente, pide se reciba declaracién a Viviana Richter Diaz,

Luis Gonzalo Jaramillo Zuluaga y Guillermo Wbeimar Hoyos Chavarria.

Culminada la exposicidn, la funcionaria afirma que desconoce cuando se impuso la

medida cautelar que solicita levantar.

El apoderado informa que la medida se decreté el 4 de julio de 2014, enrazén a que
el postulado Senna  Pico  denuncié la hacienda “La llusién” como adquirida por
alias “monoteto” (Héctor Edinson Duque Ceballos) en nombre de alias “macaco”,
asi como que el predio hacia parte de la reserva estratégica del Ultimo mencionado.
Agreg6, que la finca fue secuestrada y Guillermo Hoyos ostenta la administracion
de la misma desde el 14 de agosto de 2014.

Nuevamente la magistrada inquiere al abogado en relacidn con la ausencia en la carpeta
que tiene el Tribunal, del incidente en que se impuso la medida cautelar.

Luego de correr traslado al togado del dossier aludido, a fin de verificar la falta de
los documentos por ella requeridos, la funcionaria acudié al articulo 85 del Cddigo de
Procedimiento Civil y le confirié el término de cinco dias para que subsane la peticién, los
cuales corren desde el 4 hasta el 11 de junio de 2015. Insiste en que debe aportar los
anexos, el proceso en que se impuso la medida cautelar, para el estudio de la
admisibilidad o rechazo de la demanda.

Se resalta que la magistrada le insiste al abogado del peticionario que tendra la
oportunidad de adjuntar los anexos, “esto es el proceso donde se impuso la medida

cautelar”; luego le explica por qué es importante el mismo. También dejé constancia



sobre los documentos presentados en la audiencia3 y sobre los elementos materiales de

prueba efectivamente aportados por el demandante en el mismo acto procesal y luego

reitera4:
“... los demds elementos materiales probatorios resefados por el sefor
peticionario, no fueron entregados en la audiencia. En estas
condiciones y para seguir los pardmetros del articulo..., (sic) no
fueron entregados en esta audiencia y deja constancia el peticionario que los
entreg6 en el 2014 a la Fiscalia 39. Siguiendo los parametros del articulo 17C una
vez venzan los cinco dias, esto es el 11 de junio a las cinco de la tarde que
es el plazo que tiene el sefor peticionario, obviamente si tiene alguna
dificultad en obtener el material, dificultad que se pueda probar,
informard al despacho para adoptar alguna decision en tal sentido;
el proceso ingresard al Despacho para determinar si se cumplié
con lo ordenado en esta audiencia y lo previsto en el articulo 85
del Cddigo de Procedimiento Civil. En ese contexto si se cumple con el
requisito de adjuntar ese anexo correspondiente a la actuacién de
imposicion de medida cautelar el proceso se dejara a disposicién,
previo auto, de los sujetos procesales...” (Negrillas de la Sala)

Luego de indicar cual seria el tramite en caso de subsanarse o no el defecto de la

demanda, la magistrada dio por terminada la audiencia.
3.- DECISION IMPUGNADA

Cumplido el término concedido el Tribunal sefal6 el 30 de junio de 2015 para
realizar la audiencia, en la cual la funcionaria expresé que el peticionario no cumplié con lo
dispuesto en la vista precedente, pues durante el lapso concedido, no entregd la carpeta

con los documentos soporte de su pretension, ya que sélo allegé un cd.



Aduce la servidora judicial, que en sesion del 3 de junio anterior, el peticionario anuncié
las pruebas que pretendia hacer valer en el tramite, por lo que se le concedid el término
de cinco dias para que subsanara la demanda, conforme con el articulo 85 del Codigo de

Procedimiento Civil.

Vencido el término se aporté un cd con las incidencias de la audiencia de imposicion de
medida, pero no se anexaron los documentos necesarios para sustentar la peticion, en
consecuencia, el asunto carece de instrumentos fundamentales, como el certificado de
tradicion y libertad, la escritura y las fichas catastrales, entre otros; expresa la

magistrada, que tal omisién es causal para inadmitir la demanda.

Sostiene la decision recurrida, que el tramite de imposicion de la medida cautelar y
el de levantamiento de la misma, son procesos totalmente independientes; ademas, la
carga de la prueba la tiene quien pretende hacer valer sus derechos, por tanto, como no se
aporté la carpeta que contiene los documentos que sustentan la peticion, es
imperativo aplicar el inciso segundo del articulo 85 citado, por consiguiente, decidi6

inadmitir y consecuencialmente rechazar la peticién.5

|. DEL RECURSO

El apoderado de los interesados sustentd el recurso de apelacién6, aduciendo
que en la audiencia previa se indic6 que se adosaran los audios de la imposicion de la

medida cautelar, pero ahora le reclama los documentos anexos.

Agrega que la magistratura pide requisitos que van mas alla de las posibilidades

de la parte interesada, pues la Familia Hoyos no fue vinculada al proceso anterior, por



tanto, no tiene posibilidad de acceder a la carpeta que tiene la Fiscalia bajo reserva

sumarial.

Aduce que sila magistrada consideraba que le hacia falta prueba, ha debido
decretarla de oficio como lo dispone la Sentencia de la Corte Constitucional C-396 de
2007, donde dice que el juez de control de garantias puede o mas exactamente, “debe”
decretar pruebas de oficio, dado que lo que se discute son derechos fundamentales, como
en este caso el derecho a la propiedad.

Insiste en que la orden de la magistrada fue que se allegara los audios mas no la
carpeta, por tanto, la funcionaria era quien debia solicitarla a la Fiscalia.

Considera también que este no es un asunto nuevo sino que es la consecuencia de
la imposicion de una medida cautelar, por tanto, no es de recibo que se pida agregar
documentos que ya deben reposar en el Tribunal, en razén a que la medida cautelar la
impuso Justicia y Paz, entonces no puede decirse que no es viable despachar la solicitud
porque no se conoce lo actuado.

Pide a la Corte se revoque la decision y se disponga continuar con la solicitud.

En la intervencién de los no recurrentes, la Fiscalia, el Representante de las
Victimas, el Agente del Ministerio Publico y el defensor del postulado, son undnimes en
solicitar a la Corte la confirmacion de la decisiéon, con fundamento en que no se
subsand la demanda en el término concedido, ademas, el peticionario no cumplié con la

carga de la prueba que le correspondia.

|. CONSIDERACIONES



Competencia:

De conformidad con lo previsto en los articulos 26 y 69 de la Ley 975 de 2005, y 32 de
la Ley 906 de 2004, esta Sala es competente para decidir sobre el recurso de

apelacion interpuesto.
El problema Juridico:

Tomando en consideracidn el objeto de la apelacién, el problema juridico que corresponde
resolver en esta decision es jAcertd la primera instancia cuando rechazé la peticion de
dar inicio a incidente de levantamiento de medidas cautelares, al no haberse subsanado

los defectos de la demanda?

Ahora bien, dado que hace parte delas alegaciones del apelante el que el a-quo debid
decretar pruebas de oficio, es pertinente establecer cuales son las pruebas que puede
decretar un funcionario de garantias en el escenario de un incidente como el propuesto

por el solicitante, o si por el contrario, la carga de la prueba es exclusiva del mismo.

Para efectos de resolver los problemas juridicos planteados, esta decisidn analizara en
primer término, cual es la naturaleza juridica del incidente de levantamiento de las
medidas cautelares; después esclarecerd lo relativo a la carga de la pruebay la

posibilidad de decreto de prueba oficiosa, para concluir decidiendo el caso concreto.

i.- Naturaleza Juridica del Incidente de Levantamiento de Medidas Cautelares dentro del

Proceso de Justicia y Paz

El incidente de oposicién a las medidas cautelares decretadas en un asunto de justicia y
paz, es un tramite auténomo en si mismo, pues su dinamica esta regulada por el Articulo
17Cdela Ley 975 de 2005, con las modificaciones que le introdujo la Ley 1592 de 2012,

pero se encuentra vinculado inexorablemente con el proceso dentro del cual se han



denunciado, ofrecido o entregado los bienes por un postulado, asi como con el tramite

procesal a través del cual se impusieron las medidas cautelares que se pretende levantar.

En consecuencia de lo expuesto, el incidente de oposicidon a la medida cautelar no es
independiente del resto del proceso, por tanto, no puede entenderse sino intimamente

ligado con el mismo, pues es accesorio a él.

Ademas, de conformidad con el articulo 17C mencionado, el incidente es promovido por un
tercero que se considera de buena fe exenta de culpa, quien tiene la posibilidad de
accionar para que se dé curso al incidente de oposicién a la medida cautelar impuesta,
para lo que debe presentar una solicitud que genera la convocatoria a audiencia en la que
presentara las pruebas que pretende hacer valer, es decir, aquellas con las que sustenta

su pretension.

Ahora bien, tratandose de un asunto patrimonial, -el que acciona debe alegar que tiene
mejor derecho sobre el bien cautelado, que el que pudieran tener las victimas-, su régimen
corresponde al del derecho privado, donde la iniciativa es particular y quien alega debe

demostrar lo que busca.

En suma, el incidente por el que se pretende el levantamiento de una medida cautelar, si
bien es autdnomo, también esta ligado con el proceso principal y con el tramite a través
del cual se impuso la medida contra la que se acciona. Ademas, por ser de indole
patrimonial requiere que quien actUa alegue un mejor derecho sobre el bien cautelado y

aporte las pruebas que demuestren su aserto.

Consecuencia de lo expuesto es que el régimen legalmente aplicable al mismo, sea
en primer término, el previsto expresamente en el articulo 17C de la modificada Ley 975
de 2005 y en lo no previsto, se apliquen las normas del ordenamiento adjetivo civil, por

virtud del mandato del principio general de integraciéon normativa.



ii.- Carga de la prueba y Prueba oficiosa

Tomando en consideraciéon la naturaleza juridica del incidente de oposicion a la medida
cautelar, particularmente por tratarse de un asunto de contenido eminentemente
patrimonial, no hay duda que quien actla tiene a su cargo no s6lo demostrar el interés
juridico que le asiste, sino aportar el haz probatorio que respalde la situacién factica que

soporta ese interés.
Lo anterior se infiere del contenido del articulo 17 C, que al respecto expresa:

ARTICULO 17C. INCIDENTE DE OPOSICION DE TERCEROS A LA MEDIDA
CAUTELAR. <Articulo adicionado por el articulo 17 de la Ley 1592 de
2012. El nuevo texto es el siguiente:> En los Casos en que haya terceros que se
consideren de buena fe exenta de culpa con derechos sobre
los bienes cautelados para efectos de extincién de dominio en virtud del articulo

17B, el magistrado con funciéon de control de garantias, a
instancia del interesado, dispondra el trdmite de un incidente que se

desarrollara asi:

Presentada la solicitud por parte del interesado, en cualquier tiempo
hasta antes de iniciarse la audiencia concentrada de formulacion y
aceptacion de cargos, el Magistrado con funcion de control de garantias
convocara a una audiencia dentro de los cinco (5 dias siguientes en la cual el
solicitante aportara las pruebas que pretenda hacer valer y cuyo traslado se
dard ala Fiscalia y a los demas intervinientes por un término de 5 dias
habiles para que ejerzan el derecho de contradiccidon. Vencido este término e

magistrado decidira el incidente y dispondra las medidas a que haya lugar.



Pero si lo anterior no fuera suficiente, en aplicacién del Articulo 62 de la Ley 975 de
2005, que autoriza la integracidn normativa, conviene traer a colacion el articulo 135

del Ordenamiento Adjetivo Civil, que frente a los incidentes expresa:

“ARTICULO 135. INCIDENTES Y OTRAS CUESTIONES ACCESORIAS. Se
tramitardn como incidente las cuestiones accesorias que la ley
expresamente sefale; las demas se resolveran de plano, y si hubiere hechos que
probar, ala peticion se acompafiard prueba siquiera  sumaria  de
ellos”.

Indica lo anterior, que quien pretende promover una cuestién accesoria a un proceso,
debe acompafar a la peticion las pruebas con las que demostrara el supuesto de hecho que
le permite aspirar a que la justicia declare en su favor la consecuencia juridica

persequida.

Las disposiciones mencionadas indican que quien tiene la carga demostrativa de la
pretension es el tercero que promueve el incidente, en el caso concreto, el de oposicidn

a la medida cautelar.

A propdsito de la mencionada integracion normativa, es preciso citar otras disposiciones

del Cédigo de Procedimiento Civil que contribuyen a la solucién del caso bajo estudio.
En primer término el Articulo 138 del mencionado Estatuto, el cual establece:

ARTICULO  138. RECHAZO DE INCIDENTES. <Articulo
modificado por el articulo 1, numeral 74 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo
texto es el siguiente:> El juez rechazard de plano los incidentes que no
estén expresamente autorizados por este Cddigo 0 por otra ley, los que se
promuevan fuera de término y aquéllos cuya solicitud no reuna los

requisitos formales.



El auto que rechace el tramite del incidente sera apelable en el efecto
devolutivo; el que lo decida, en el mismo efecto si es adverso a quien lo
promovid, y en el diferido en el caso contrario salvo lo dispuesto en el
articulo 147.

De conformidad con esta disposicién, es imperativo para el funcionario rechazar de plano
los incidentes, cuando quien los propone, entre otras causas, no cumple con las exigencias
legales, una de las cuales es adosar la prueba necesaria para acreditar, como ya se
anuncid, el interés legitimo para proponerlo y el supuesto de hecho de lo que

pretende.

Ahora bien, como en el caso sometido a estudio, la magistrada de Control de
Garantias opté por inadmitir la peticién de apertura del incidente por la falta de aporte
de ciertas pruebas que estaban en poder de la Fiscalia 39, es necesario analizar lo

previsto en el articulo 78 del mismo catalogo normativo.

ARTICULO 78. IMPOSIBILIDAD DE ACOMPANAR LA PRUEBA DE LA
EXISTENCIA O DE LA REPRESENTACION DEL DEMANDADO. <Articulo modificado
por el articulo 1, numeral 31 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el
siguiente:> Cuando en la demanda se diga que no es posible acompanar la
prueba de la existencia o de la representacion del demandado, se procedera

asi:

1. Si se indica la oficina donde puede hallarse dicha prueba, el juez
librara oficio al funcionario respectivo, para que a costa del demandante expida
copia de los correspondientes documentos en el término de cinco dias.

Allegados éstos, se resolvera sobre la admision de la demanda.



Las afirmaciones del demandante y de su apoderado se haran bajo
juramento, que se considerara prestado por la presentacion de la demanda,

suscrita por ambos.

El canon en cuestidon hace relacién a la imposibilidad de aportar la prueba de la existencia
o0 representacion legal del accionado, para lo cual se fija una regla segun la cual, el actor
deberd comunicar tal situacién al funcionario judicial, quien dispondra que quien tiene la
prueba expida copia de ella, una vez cumplida la orden se pronunciard sobre la admision de

la demanda.

Esta disposicién, aunque no es especifica para cualquier medio de prueba, estima la Sala
que puede aplicarse en forma analdgica para eventos en que a una parte le es imposible
acceder a ciertos documentos necesarios para que su peticion sea admitida, pues lo
contrario llevaria al absurdo de obligar a lo imposible a alguien, lo cual rifie con los
principios generales del derecho, que también son fuente de interpretacién normativa

como lo preceptua el articulo 230 Superior.

Pasando a otro tdpico, frente al alegato esbozado por el apoderado de los solicitantes
segun el cual, la funcionaria de control de garantias de Justicia y Paz, si estimaba
necesario contar con ciertos medios de conocimiento, ha debido acatar la decision de la
Corte Constitucional C-396 de 2007, y decretarlos de oficio, debe precisarse en qué
eventos un juez investido de la funcién protectora de los derechos fundamentales,

puede o debe como dice el censor, decretar prueba oficiosa.

Al respecto es necesario recordar la decisibn en mencion, que precisamente estudia
la exequibilidad de la disposicion contenida en el articulo 361 de la Ley 906 de 2004,
conforme con la cual, es prohibido al juez de conocimiento decretar pruebas de oficio en Ia

audiencia preparatoria.

Analizado el tema, la Corte Constitucional considera que hace parte de la libertad de



configuracién del sistema penal que tiene el legislador, el optar por permitir o prohibir el
decreto probatorio oficioso por parte del juez de conocimiento, toda vez que en los
diversos paises donde opera el sistema se escoge permitirlo o no, sin que ello

desnaturalice la institucién.

En Colombia se optd por prohibir las pruebas de oficio en la etapa del juicio con lo cual
se garantiza la igualdad de armasy la imparcialidad del funcionario que decidira el asunto,

por lo que la norma fue declarada ajustada al ordenamiento constitucional.

No obstante, el Alto Tribunal Constitucional estimé que no ocurre lo mismo tratandose del
juez de control de garantias, quien dada la importancia que tiene su funcién en
cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho, puede decretar pruebas de oficio

en preservacion precisamente de las garantias fundamentales en discusion.

Implica entonces lo anterior, que cuando lo que se debate son derechos o garantias

constitucionales, el juez de las mismas puede decretar pruebas de oficio.
Asi lo expresd la Corte Constitucional (C-396 de 2007):

“La prohibicion contenida en el articulo 361 del Coédigo de Procedimiento Penal
no es absoluta, en tanto que los jueces de control de garantias si pueden
decretary practicar pruebas de oficio en casos en los que sea indispensable
para garantizar la eficacia de los derechos que son objeto de control
judicial. A esa conclusion se llega después de adelantar el analisis sistematico y
teleoldgico de la norma acusada. Nétese, que no sélo la ubicacidn de la
norma demandada en el contexto normativo significa que la pasividad
probatoria del juez estd limitada a la etapa del juicio v, especialmente en la
audiencia preparatoria, sino también que Ia ausencia de regulacion al
respecto en las etapas anteriores al juicio, muestran que la prohibicién

acusada obedece ala estructura del proceso penal adversarial, segun el cual,



mientras se ubica en la etapa de contradiccién entre las partes, en la fase
del proceso en la que se descubre la evidencia fisica y los elementos
materiales probatorios y en aquella que se caracteriza por la dialéctica de la
prueba, es légico, necesario y adecuado que el juez no decrete pruebas de oficio
porque rompe los principios de igualdad de armas y neutralidad en el proceso
penal acusatorio. No sucede lo mismo, en aquella etapa en la que el juez tiene
como Unica mision garantizar la eficacia de la investigacién y la
preservacion de los derechos y libertades que pueden resultar afectados con

el proceso penal.

Sin embargo, frente al asunto especifico del incidente de oposiciéon a una medida
cautelar, debe precisarse si el magistrado de garantias, esta en la posibilidad o en el
deber de decretar en forma oficiosa la prueba de la que carece la peticion, teniendo en

cuenta que la pretensién en estos eventos es de contenido eminentemente patrimonial.

Lo que se intenta con la imposicion de medidas cautelares es garantizar la reparacién de
las victimas de los grupos desmovilizados, resarcimiento que se constituye en un derecho
fundamental para ellas, puesto que, aunque en muchos casos implica un reconocimiento
econdmico, éste se encuentra vinculado intimamente con una afectacion iusfundamental

como la vida, la integridad fisica, la libertad de locomocion individual, entre otros.

A su turno, lo que se busca con el levantamiento de una medida cautelar impuesta
en el marco de un proceso de Justicia y Paz, es que un particular que considera tiene un
mejor derecho que las victimas generado por la buena fe exenta de culpa con la que ha

adquirido el bien cautelado, recupere el mismo para su patrimonio individual7



Implica lo expuesto que los derechos enfrentados en estos eventos son los de las
victimas a obtener una reparacion acorde con la vulneracion de sus derechos y el de

una persona que busca preservar su patrimonio.

Establecido lo anterior, es evidente que quien pretende lo segundo, estd en la
obligaciéon de aportar la prueba suficiente y necesaria para que se abra el incidente;
ademas porque su pretensidon estd encaminada a desvirtuar una decisién judicial8,
prevalida de la doble presuncién de acierto y legalidad, determinacién tomada por otro
magistrado de control de garantias, quien luego de un tramite igualmente reglado, opté

por imponer el gravamen al predio en disputa.

No puede entonces el magistrado ante quien se promueve el incidente de oposicién a la
medida cautelar, subsanar con prueba de oficio la demanda presentada por el
interesado, pues de hacerlo, estaria parcializando su accionar, en detrimento de los
derechos fundamentales de quienes aspiran a la reparacion integral de los perjuicios

ocasionados por los delitos cometidos por los grupos al margen de la ley.

Cosa diferente sera que en tramite del incidente, considere el magistrado de control de
garantias, que es necesario practicar otras pruebas diversas a las solicitadas, y
decretadas, que le permitan efectivamente garantizar o proteger un derecho fundamental
amenazado o vulnerado, es decir, respetando la doctrina constitucional, si es posible que
el funcionario ante quien se adelanta el incidente decrete prueba oficiosa, pero no
aquella que supla la deficiencia de la parte interesada en promover el levantamiento de la

medida cautelar.
iii- El caso concreto.

Para resolver el asunto, desde ya la Sala anuncia que confirmara la decisidn

recurrida con fundamento en las siguientes razones:



En primer término, rememorando lo acontecido, se resalta que el apoderado de
la Familia Hoyos presentd solicitud para dar inicio al incidente de oposicion y
levantamiento de las medidas cautelares, impuestas al predio “La llusion”, de

propiedad de sus prohijados.

Adjunto a la solicitud anterior, no aporté prueba alguna sobre aspectos cardinales
para la admisiéon de su peticiéon, como por ejemplo los reclamados por la Funcionaria de
Control de Garantias en el curso de la audiencia convocada, vale decir, a) Fecha de
imposicion de las medidas cautelares que pretende levantar; b) Cuales fueron las medidas
que con las que se cauteld la hacienda “La llusion”, c) Funcionario judicial que las

decretd; d) Si se encuentran cumplidas juridica y materialmente, entre otros.

Tomando en consideracién que en materia de control de garantias, a pesar de
tratarse de funcionarios adscritos a la misma Sala de Justicia y Paz, los asuntos que
conocen son eventuales, sin que exista, dado el sistema procesal adoptado, permanencia
de los documentos o de los procesos en cabeza de un mismo funcionario, el Tribunal
repartid el asunto correspondiéndole a la magistrada Teresa Ruiz, aunque la peticién
estaba dirigida a José Manuel Bernal Parra, quien, seguramente fue el que determind

cautelar el predio, sin que exista certeza de ello.

Recibida la peticién por la mencionada magistrada, sefialé fecha para la realizacidn
de la audiencia en la que advirtié a los concurrentes que, en caso necesario, por
integracion normativa aplicaria disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil, y

ademas, realizd una admonicion sobre el tramite de la misma.

Cumplié lo anterior, el abogado de los peticionarios elevd en forma oral su
pretensidn, sustentando lo que considero el soporte factico, menciond las pruebas que
pretendia hacer valer, las cuales dividio en tres grupos: a) las que reposan en la Fiscalia 39,

b) las que aportd fisicamente en la audiencia y c) la testimonial cuya practica solicito.



Terminada la exposicién la funcionaria requirié se le informara aspectos como la
fecha en que se impusieron las medidas, lo cual en el acto comunic6 el abogado.
También reclamé la funcionaria por la ausencia de aporte del tramite de imposicion de
la medida a levantar, sin hacer referencia exclusiva a los audios, su expresion

"

fue relativa al “anexo”, es decir, “el proceso en que se impuso la medida”.

Ante el reconocimiento del apoderado de los incidentantes, sobre la ausencia del
“anexo”, optd la magistratura por inadmitir la demanda de apertura del incidente y
conceder el término de cinco dias para que se aportaran los documentos echados de

menos.

Es mas, de forma didactica indicé al togado cual es la importancia de contar
con el mencionado anexo, resaltando que si bien, el levantamiento de las medidas
cautelares estd intimamente ligado con el tramite de su imposicidn, son procedimientos
totalmente distintos, por tanto, requiere el aporte de lo actuado, para tener la base
probatoria para adoptar la decisién de admision o no de la demanda de apertura del

incidente.

Mdas auln, como se transcribi6 en el resumen de la actuacién, la funcionaria le indicé
al profesional del derecho que asistié a la audiencia en representacién de los Sefores
Hoyos Solis, que en caso de no poder obtener algin medio probatorio por causa

demostrable, se lo hiciera conocer para adoptar las medidas a que hubiere lugar.

Durante el lapso concedido por la magistratura de Control de garantias de la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotd, el apoderado aporté un cd
contentivo de las diversas sesiones de audiencias surtidas para imponer las medidas
cautelares, pero omitié pronunciamiento alguno en relacién con el “anexo” reclamado

por la funcionaria.

Tal como se habia advertido en la primera sesién de audiencia, se convocé la vista



en la que seinadmitié y consecuencialmente rechazé la solicitud por no haber

subsanado los defectos dentro de la oportunidad legalmente prevista para ello.

La relacion factica anterior permite concluir que la actuaciéon adelantada por la
magistrada y la decisidon por ella adoptada se encuentran acorde con el derecho que
resuelve el caso, pues mal pudiera haber decretado la prueba faltante en forma oficiosa,
cuando lo cierto es que ese material probatorio era indispensable para darle paso a
la apertura del incidente, habiendo podido incluso, rechazarse la solicitud desde el primer

momento como lo prescribe el articulo 138 del ordenamiento Adjetivo.

Lo palmario en este asunto, es que el abogado solicitante no se hizo esfuerzo
en la demostracion9 de las bases facticas y juridicas que le permitian acceder al
incidente, puesto que se contentd con decir que las pruebas estaban en la carpeta que

debia reposar en el mismo Tribunal ya que se entregaron a la Fiscalia 39.

Fue confuso del apoderado en relacidn con quien tenia las pruebas que enumerd en
primer término, pues unas veces arguyé que las tenia la Fiscalia 39 ante quien rindié
declaraciones su cliente en 2014 y otras indicé que debian reposar en el Tribunal, pues

fue éste quien impuso las medidas cautelares.

Tratandose de un asunto de contenido patrimonial, regido por las disposiciones
procesales del derecho civil, el abogado habria podido echar mano de la disposicion
contenida en el articulo 78 del citado Estatuto y pedir de forma clara y expresa ala
magistratura de Control de Garantias, oficiara a la autoridad que tiene las precitadas
pruebas, para que se aportara la copia que se requeria o lo que considerara conveniente
para el éxito de sus pretensiones, actividad que brilld por su ausencia en el quehacer del

togado que asistid a la audiencia.

En suma, al no contar con las pruebas que permitieran dar apertura al tramite

incidental de oposicion a las medidas cautelares impuestas al predio “La llusién” y al



no haberse subsanado la demanda en la forma indicada por la Funcionaria de Garantias,
la decisidn cuestionada esta conforme a derecho, por tanto habra de confirmarse tal como

ya se habia indicado.

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la providencia objeto de impugnacion por las razones expuestas.

1. Contra esta decisidon no procede ningun recurso.

1. Devuélvase la actuacién al Tribunal del origen.
Notifiquese y cimplase.

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO  ALBERTO  CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER



LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 1) Promesa de permuta de la finca, suscrita por la Familia Hoyos y Viviana Richter, 2)
Copia de la Escritura Publica 1621 de 10 agosto de 2007, 3) Consignaciones y recibos en
12 folios, 4) Pagaré de fecha 10 de agosto de 2008 a nombre de Viviana Richter, por el valor
que se le quedd debiendo de la finca, es decir, $56'681.675.00, 5) Constancia sobre un
crédito de libre inversién que otorgd el Banco de Bogota, 6) Copia de la Escritura Publica
049 de la Notaria 1 de Yarumal, mediante la que se constituye hipoteca abierta sobre la
finca y en favor del Banco de Bogotd; 7) Copia de las declaraciones de renta de sus

poderdantes de los afos 2005 a 2012.

2 El primero de ellos es el informe con logo del banco de Bogota, conforme con el cual
el predio no presenta problemas con sus titulos, por lo cual se conceptlia favorablemente
para el otorgamiento de un crédito; el segundo documento se relaciona con el crédito
de fomento conferido por Finagro al solicitante, en el afno 2008. Los cd contienen fotos
con los que pretende demostrar los actos de seforio ejercidos por su cliente sobre la

Hacienda “La llusiéon”.

3 Hace referencia al poder otorgado a la apoderada de la UNIDAD DE VICTIMAS y la



Resolucién que autoriza la presencia del Fiscal en remplazo de quien adelanta el tramite

pertinente.

4 Cfr. CD del 3 de junio de 2015. Record 1:01":34"" a 1:02":59”
5 Cfr. Cd de 30 de junio de 2015. Record 2":55"

6 Cfr. Ibidem. Record 6":16".

7 CS] AP 7 de marzo de 2012. Rad. 36.632. “El objeto del tramite incidental que inicia un
tercero, es demostrar que en relacion con el bien ofrecido por el postulado y respecto del
cual se ha decretado una medida cautelar, ese tercero tiene un mejor derecho que no

puede verse afectado.

Dado que las medidas cautelares tienden a afectar el derecho de dominio o la
disponibilidad sobre el mismo o bien el derecho de posesion y sus derivados, el
incidente tendra por objeto establecer en cabeza del tercero un mejor derecho de
propiedad o de posesion que debe ser respetado. Asi, en el caso de la propiedad, el
incidente apuntard a demostrar que el derecho radica en ese tercero, ya porque asi
aparece consignado en el registro inmobiliario, o bien por cuanto aunque el bien
aparezca en cabeza del postulado es en realidad de propiedad del tercero, como cuando
media una simulacién, o como cuando a pesar de no estar inscrito el acto que materializa
la propiedad, existen escrituras u otros documentos que indican que el postulado cedid
la propiedad. Se buscard entonces el levantamiento de la medida de embargo o de

limitacion o suspensién del poder dispositivo sobre el bien”.

8 Es evidente que el incidente de oposicién a una medida cautelar, soslaya las bases
de la decision también adoptada por un funcionario de control de garantias, mediante
la que considerd, que en relacién con el bien de que se trate, concurrian las circunstancias

facticas y juridicas para imponerle una medida cautelar, la cual ha de estar en firme para



que proceda la promocion del tramite mencionado.

9 Aporte de las pruebas que demuestren el hecho



